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l   Inleiding  

De diepste en langdurigste ingrepen in de vrije levens van burgers zijn in eerste instantie ter competentie van de onafhankelijke (straf)rechter: in sommige landen kan in geval van een halsmisdrijf door de rechter zelfs over het al dan niet verder mogen leven van een verdachte worden beschikt. Hiertoe maakt art. 2 EVRM  een voorbehoud ten aanzien van het meest universele en natuurlijke beginsel dat voor de mensheid denkbaar is: het recht op leven. Paradoxaal genoeg is het uit hoofde van dit artikel de mens zelf niet gegeven om door een ander een einde aan zijn eigen leven te laten of te doen helpen maken, ook al is hij naar zijn eigen gevoel nog zo ondraaglijk en uitzichtloos lijdende aan een ernstige ziekte en is hij niet (meer) tot een zelfstandige suïcide in staat.​[1]​ 
In ons stelsel kan de rechter naar grondwettelijk gebod (artikel 114 van de Grondwet) niet verder gaan dan het opleggen van een levenslange gevangenisstraf of een - al dan niet met gevangenisstraf gecombineerde – maatregel van terbeschikkingstelling (tbs), die in uitzonderlijke gevallen vanwege zijn eindeloze verlengingsmogelijkheden levenslang zal kunnen voortduren.
Het is voor de vrije burger moeilijk voorstelbaar wat een dergelijk leven binnen de muren van een gevangenis of een tbs-kliniek precies inhoudt en hoe de betrokkene zich daarbinnen beweegt en ontwikkelt. Men neemt altijd aan dat een levenslange straf beter is dan de doodstraf, maar deze veronderstelling is voor nuancering vatbaar. Uitspraken van gedetineerden en tbs-gestelden liegen er niet om als zij zeggen dat een vrijheidsbenemende sanctie van een uitzichtloze lange duur neerkomt op “ langzaam dood gaan”, op “een doodstraf op termijn” en alle denkbare varianten daarop. Niet  kan worden ontkend dat in het verleden menig tbs-gestelde, soms pas na de beëindiging ervan, zelf een eind aan zijn leven heeft gemaakt.​[2]​
De schrijver Max Nord ging zover dat hij de – door de literator Gerrit Krol voor moordzaken bepleite​[3]​ - doodstraf ‘humaner’ noemde dan de levenslange gevangenisstraf.​[4]​  Hij schreef dit in 1989, het jaar van de vrijlating van de laatste Duitse oorlogsmisdadigers die nog altijd in de koepelgevangenis van Breda gedetineerd waren. Al eerder was daar een andere overleden, terwijl weer een andere (Willy Lages) in vrijheid was gesteld wegens zijn zeer slechte gezondheidstoestand. De resterende twee werden in 1989 vrijgelaten op grond van gratie omdat ze lichamelijk en geestelijk inmiddels wrakken waren geworden. Hierover vond in de Tweede Kamer een indrukwekkend debat plaats, waarin afrekenen met het verleden in alle opzichten het centrale thema vormde. In hun geval gold dat de doodstraf waartoe ze aanvankelijk in het kader van de bijzondere rechtspleging veroordeeld waren bij wijze van gratie was omgezet in levenslang. 
Het is opmerkelijk dat Pompe en Van Bemmelen​[5]​ al in 1963 een nog al eenzame en  onbeantwoord gebleven oproep hebben gedaan om via een op jarenstelling tot vrijlating van de (toenmaals) ‘vier van Breda’ te komen, omdat zij niet inzagen dat deze anders dan als ‘reguliere’ levenslang gestraften dienden te worden behandeld. En voor hen gold als belangrijke waarde de vergevingsgezindheid van de samenleving en de overtuiging dat het proces van wedergoedmaking, met name door Pompe altijd gezien als een essentieel bestanddeel van de straf en van de straftenuitvoerlegging, op een geven moment moest uitmonden in de resocialisatie. Niet zonder reden had Pompe als voorzitter van de commissie tot herziening van de v.i. in 1952 gepleit voor een vroeger tijdstip van voorwaardelijke invrijheidstelling dan na tenminste twee derde van de straftijd. Ook dit voorstel is nooit tot wet geworden, hetgeen overigens door Pompe zeer is betreurd.
Evenwel kan niet worden ontkend dat het beginsel van de resocialisatie, zeker na de Tweede Wereldoorlog, in hoge mate ons strafrecht en onze strafrechtspleging heeft beheerst en tot op heden - althans dogmatisch - is blijven beheersen. De oude Utrechtse School van Pompe en de zijnen, zo is allerwegen erkend, heeft in belangrijke mate bijgedragen aan de daadwerkelijke vormgeving van dit beginsel in de strafrechtspraktijk.  

2   De zwaarste strafrechtelijke sancties 

Over de invoering van de levenslange gevangenisstraf in het Wetboek van Strafrecht van 1886 heeft de toenmalige minister van Justitie Modderman zijn gevoel als volgt weergegeven: ‘met bloedend hart’. Helaas kon deze straf, zo meende ook hij, voor de ergste gevallen niet worden gemist nu de doodstraf was afgeschaft. 
Vervolgens is in 1928 onder invloed van het ‘moderne denken’ in het strafrecht de zogeheten Psychopathenwetgeving in werking getreden met als belangrijkste novum: de tbs-maatregel ter bescherming van de samenleving  tegen een gevaarlijke psychisch gestoorde dader van een zeer ernstig misdrijf in het belang van de veiligheid. Dit betekende, hetzij op grondslag van de strafuitsluitende ontoerekenbaarheid, hetzij op die van de verminderde toerekenbaarheid, andermaal een mogelijkheid van langdurige en wellicht soms levenslange opsluiting.
Het is duidelijk dat aan de rechter in het kader van ons straftoemetingsstelsel enorm grote marges van discretionaire beslissingsbevoegdheid zijn toebedeeld. En niet minder duidelijk is het dat deze marges verplichtingen scheppen, zowel tegenover de gemeenschap als tegenover de te veroordelen persoon, maar ook tegenover zichzelf. Zo zal de rechter een dergelijke zware sanctie of combinatie van sancties (straf en maatregel) terdege in het reine met zijn geweten moeten weten te brengen, wil hij niet aan professionele wroeging ten onder gaan. De in dit opzicht al zo vaak geciteerde Radbruch vond zelfs dat een rechter pas een goede rechter kan zijn als hij last van een kwaad geweten heeft, en daar zit zeker veel waars in. Maar dit betekent inmiddels wel dat aan een ambt waartoe hoort dat dit soort uitermate zware beslissingen genomen worden het periodiek hebben van hoofdpijn als het ware inherent is. 
Dat zich daarin overigens evoluties voordoen laat zich denken: alweer tijden geleden sprak ik een oud- rechter die me toevertrouwde dat hij vroeger letterlijk wakker had gelegen wanneer er een jaar gevangenisstraf ging worden opgelegd, terwijl hij nu constateerde dat een groot aantal vonnissen vele jaren gevangenisstraf is gaan behelzen, hetgeen hij ‘onvoorstelbaar’ vond.
Intussen heeft het, soms vrij blindelings gehuldigde, primaat van de veiligheid, een krachtige greep op de samenleving gekregen, hetgeen zich - zoals ook voor de hand ligt - in hoge mate weerspiegelt in het strafrecht en de strafrechtspleging.​[6]​ Dat heeft onder meer tot gevolg gehad dat het strafrecht de allures is gaan aannemen van wat wel wordt aangeduid als ‘risicostrafrecht’: ongewenste toestanden moeten zoveel mogelijk de kop worden ingedrukt, wat betekent dat aansprakelijkheden al in een vroeger stadium en op een uitgebreider schaal worden toebedeeld teneinde de betrokkenen met effectief geachte en op de generaal preventie gerichte sancties te kunnen bestraffen.​[7]​ Een en ander komt – zo wordt gemeend - tegemoet aan de veiligheidsbehoeften van de samenleving.
Eén van de exponenten van het veiligheidsdenken is de neiging bij wetgever en rechterlijke macht om aan bepaalde misdrijven zwaardere strafposities te verbinden, resp. om tot steeds zwaardere strafopleggingen te komen.   
In het huidige tijdsbestek staat zowel de levenslange gevangenisstraf  als de tbs niet zonder reden sterk in de publieke aandacht: beide sancties werden gedurende de laatste jaren in een toenemende mate opgelegd: zo is bijvoorbeeld het aantal tbs-gestelden de afgelopen acht jaar bijna verdubbeld.​[8]​ Min of meer hetzelfde geldt voor de combinatie van een lange straf en de tbs. Deze  wordt steeds minder uitzonderlijk, hoewel een verminderde toerekenbaarheid juist zou dienen te impliceren dat er een verminderde mate van te vergelden schuld resteert: de Hoge Raad heeft evenwel bepaald dat geen rechtsbeginsel in ons strafrecht bestaat inhoudende dat de straf moet worden bepaald naar de mate van schuld.​[9]​ Ondertussen zijn zelfs geluiden vernomen die pleiten voor een levenslang durende tbs-vorm.En ook zijn de aantallen zeer lang en levenslang gestraften relatief zeer toegenomen.
Het is duidelijk dat het element van de langdurige vrijheidsbeneming bijzondere sterk domineert. Ook al is de straf gebaseerd op de proportionele leedvergelding en de maatregel op de beveiliging van de samenleving (door middel van behandeling) zolang deze noodzakelijk wordt geacht, de beveiligende werking van beide sancties is onmiskenbaar, terwijl beide tevens in het teken van de resocialisatie dienen te staan.​[10]​ Ondanks hun dogmatische verschillen vertonen hun praktische verschijningsvormen dus ook grote overeenkomsten,​[11]​ reden waarom ze in dit tijdperk van veiligheid en risicobeperking vermoedelijk gemakkelijker alternerend of complementair door de strafrechter worden toegepast. Een vergelijkbare gedachtegang kan men onderkennen in het toepassen van het volwassenenstrafrecht op minderjarigen teneinde sancties van langere duur te kunnen opleggen. Men zie bijvoorbeeld de zaak van de 17 jarige Murat D., die in april 2004 wegens moord op zijn docent door de rechtbank werd veroordeeld tot 5 jaar gevangenisstraf en tbs, hoewel de deskundigen op grond van zijn persoonlijkheid voldoende reden zagen op hem het jeugdstrafrecht toe te passen. De veroordeelde heeft overigens tegen dit vonnis hoger beroep aangetekend.       
 
Al met al zijn in het kader van ons - internationaal befaamde – tweesporenstelsel (inhoudende dat naast vrijheidsbenemende straffen ook vrijheidsbenemende maatregelen bestaan), vier typen zware sanctionering te onderscheiden die elk hun specifieke problematiek kennen zowel wat de wijze van tenuitvoerlegging als wat de bepaling van de totale duur betreft. Het is opvallend dat daarbij aan de strafrechter, die de betreffende sancties of combinaties van sancties op basis van een forse discretionaire bevoegdheid oplegt, na het wijzen van het vonnis of het arrest slechts een beperkte functie is toegedacht. 
Het gaat bij dit alles om vier categorieën die resp.zijn veroordeeld tot: 

I    een zeer lange gevangenisstraf,
II   tbs (al dan niet met een korte straf),
III  een (zeer) lange gevangenisstraf gecombineerd met tbs, en
IV  levenslange gevangenisstraf.

3   De zeer lange gevangenisstraf   ( I )   

3.1   De negatieve gevolgen van een lange straf en het resocialisatiebeginsel 

De hoogste tijdelijke gevangenisstraf die ons wetboek kent is twintig jaar, welke straf alleen alternatief met de levenslange gevangenisstraf is bedreigd. Dit is het geval met achttien misdrijven, waaronder moord. Het verbaast niet dat zo’n discrepantie tussen twintig jaar en levenslang waartussen de rechter in de ergste gevallen van moord (bijvoorbeeld een dubbelmoord) te kiezen heeft enige uitleg behoeft. Destijds sprak de Memorie van Toelichting hierover (zie art. 10 lid 4 Sr) klare taal: “Men mag aannemen dat personen van welken leeftijd ook, die meer dan twintig achtereenvolgende jaren in een gevangenis hebben doorgebragt, geheel onbekwaam en ongeschikt zijn om in het vrije leven terug te keeren”.​[12]​ 
Aan het eind van de negentiende eeuw was men al goed bekend met het verschijnsel van de psychische schadelijkheid van detentieomstandigheden. Weliswaar betroffen deze - toen nog - het cellulaire stelsel, maar de daaraan inherente euvelen waren in wezen geen andere (wel in een wat verscherpte vorm) dan die waarmee elke opsluiting van levende wezens in een dwanginstituut gepaard gaat. Men onderkende reeds detentie-artefacten en hanteerde zelfs het begrip ‘celneuroses’. Dit alles is er in de loop der tijd niet beter op geworden. Met name onder de langer gestraften zijn er tegenwoordig zeer vele psychische stoornissen en stemmingsstoornissen vast te stellen.​[13]​  
Het penologische onderzoek dat in de jaren ’50 en’60 van de afgelopen eeuw door de Utrechtse penitentiair deskundige R. Rijksen onder langgestraften werd verricht wees in dezelfde richting. Rijksen’s conclusie luidde dat na een straf in de orde van grootte van vijf jaar de geest der betrokkenen gedeformeerd zal zijn, zodat een beduidend langere detentie als onmenselijk moet worden beschouwd: een ongeschonden terugkeer in de samenleving is dan eigenlijk niet meer mogelijk.​[14]​ Illustratief is de typering door een langgestrafte van het leven in de inrichting: ‘een langzame dood’.​[15]​
Indertijd heeft dit onderzoek veel indruk gemaakt, zij het bepaald niet bij iedereen. In de jaren ’60 en ’70 viel gezien het toenmalige straftoemetingspatroon aan de rechterlijke macht een zekere gevoeligheid voor de – ook in sociaal opzicht – negatieve gevolgen van de gevangenisstraf niet te ontzeggen. 
Thans lijkt een dergelijke gevoeligheid zowel bij de wetgever als bij de rechterlijke macht minder gemeengoed te zijn geworden. De laatste decennia is niet alleen het aantal zeer lange straffen aanzienlijk gestegen, maar zijn deze straffen bovendien veel langer geworden. In eerste instantie is deze snelle stijging de oorzaak geweest van de vlug oplopende cellentekorten in de jaren ’80 en ’90.​[16]​ In dit verband is meermalen met tevredenheid de term ‘Europees peil’in de mond genomen. Het is voor mij echter de vraag in hoeverre door de strafrechter bij de straftoemeting wel in de eerste plaats internationaal moet worden gedacht: dit lijkt toch primair een sociaal-cultureel fenomeen te zijn, dat eigen is aan een bepaald soort samenleving. Het in verband met de drugshandel altijd weer genoemde gevaar van het forum shoppen lijkt me meer te wijzen op de noodzaak van een intensievere opsporing, dus van verhoging van de pakkans, dan van hogere straffen, die vergelijkenderwijs in ons land trouwens al lang niet meer mals genoemd mogen worden.    
In het algemeen zijn veroordelingen tot termijnen als acht, tien of twaalf jaar gevangenisstraf geen al te grote uitzonderingen meer. We moeten echter wel aannemen dat de graduele verschillen tussen deze vonnissen uit de rechterlijke motiveringen zullen zijn te verklaren en dat daarbij het resocialisatiebelang van de betrokkene niet geheel uit het rechterlijke vizier zal zijn verdwenen.   

3.2   De penitentiaire bejegening van langgestraften

Er is een tijd geweest dat in het penitentiaire recht de grens tussen een korte en een lange gevangenisstraf werd getrokken bij de duur van zes maanden. De straffen van een lengte tussen zes maanden en een jaar werden dan wel als “middellang” aangeduid. In de Penitentiaire Beginselenwet (PBW) geldt anders dan voorheen de strafduur niet meer als differentiatiecriterium voor de naar bestemming gedifferentieerde gevangenissen.​[17]​  Thans zijn het enkele speciale afdelingen van verschillende gevangenissen, waarin langgestraften onder een op hun noden en behoeften afgestemd regime bij elkaar kunnen verblijven.​[18]​
Intussen is de lange gevangenisstraf wél verrijkt met enkele gevarieerde executiemodaliteiten, zoals de (extra-murale) penitentiaire programma’s en het elektronisch toezicht, terwijl ook de open inrichtingen hun functie hebben behouden. Daarnaast worden oplossingen gezocht voor de talrijke soorten, soms zeer ernstige,  psychische problematiek die onder alle gedetineerden kan worden gesignaleerd, veelal met behulp en op advies van de regionale Forensische Psychiatrische Diensten. Over de samenwerking daarmee zijn de inrichtingsartsen over het algemeen goed te spreken.​[19]​ Voorts is al geruime tijd zo veel mogelijk aandacht gegeven aan de ‘arbeidstoeleiding’, hetgeen wil zeggen dat tijdens de detentie voorbereidingen worden getroffen de gedetineerde na zijn detentie in het arbeidsproces te doen opnemen. Juist in open inrichtingen en bij extra-murale executievormen kunnen de betrokkene worden gechoold en getraind in bepaalde werkzaamheden.
De gehele detentiefasering vindt tegenwoordig plaats volgens een van te voren opgesteld detentieplan. 
Vanzelfsprekend is bij dit alles de vervroegde invrijheidstelling van cruciale betekenis. Inmiddels is van vele zijden erkend dat de afschaffing van de voorwaardelijke invrijheidstelling in 1988 een slechte beslissing was en lijkt men, als althans het rapport: Voorwaarden voor een veilige terugkeer​[20]​ wordt gevolgd, van deze dwaling te gaan terugkeren.
Overigens zal dit m.i. in veel gevallen alleen zinvol zijn als de reclassering een actief begeleidende functie zal worden toebedeeld ten aanzien van het naleven van de voorwaarden. Dat betekent in feite dat  reeds tijdens de detentie van reclasseringszijde een aanvang met de voorbereidingen van een en ander plaats zou moeten vinden.​[21]​   
         
3.3   De rechterlijke bemoeienis met de (executie van) de lange straf  

Nog meer dan vroeger ontbeert de veroordelende strafrechter een duidelijk zicht op het te verwachten verloop van de executie van de door hem opgelegde langere gevangenisstraf. Er bestaan immers geen specifieke gevangenissen voor langgestraften meer en de detentiefasering wordt per gedetineerde bepaald. Na de veroordeling raakt de justitiabele geheel uit het rechterlijk blikveld. Op een paar kleine uitzonderingen na​[22]​ zal het doorgaans pas naar aanleiding van een eventueel gratieverzoek zijn dat de persoon van de betrokkene weer opduikt, nl als de rechter daaromtrent zijn advies moet geven. Toch staat en valt de zin van de vrijheidsstraf geheel en al met de zin van de executie daarvan. 
Een en ander was voor mij ooit reden de gedachte te opperen dat de straftoemetingsprocedure eigenlijk niet geheel en al zou moeten eindigen bij de strafoplegging, doch dat de rechter na het vonnis aanspreekbaar zou moeten blijven - als sequeel van de straftoemeting – voor bijstellingen van zijn aanvankelijke oordeel op basis van eventuele (progressieve) ontwikkelingen die de veroordeelde tijdens de straftenuitvoerlegging heeft doorgemaakt. De straftoemetingsprocedure zou niet alleen retrospectief van aard moeten zijn, maar zou tevens meer in het teken van de prospectiviteit moeten komen te staan.​[23]​ Dit is in feite een pleidooi voor meer bemoeienis van de strafrechter met de wijze van executie van de vrijheidsstraf.​[24]​ Dit laat uiteraard onverlet de functie van de penitentiairrechtelijke, in de PBW geregelde beklag- en beroepsrechtspraak van de detentierechter ter controle van de rechtmatigheid van directiebeslissingen inzake het leven van de gedetineerden binnen de inrichtingen en van beslissingen van de administratie inzake hun plaatsing en overplaatsing alsmede verlofverlening of strafonderbreking (zie art. 60-73 PBW).    
Een belangrijke stap in de door mij bedoelde richting zal worden gezet als het voorstel van het rapport: Voorwaarden voor een veilige terugkeer zou worden gevolgd en het niet meer de penitentiaire kamer van het Hof Arnhem, maar de veroordelende rechter zou zijn aan wie de beslissingsmacht inzake de niet-verlening van v.i. zou worden toebedeeld.​[25]​ 
Voorts zou ik me kunnen voorstellen dat de veroordelende strafrechter eisen stelt aan de kwaliteit van de door hem opgelegde detentie, zoals terzake van de concrete plaats van detinering (bijvoorbeeld vanwege bepaalde aldaar aanwezige voorzieningen in verband met fysieke gebreken van de betrokkene). Dit kan immers onder prangende omstandigheden van grote betekenis zijn voor de straftoemeting.​[26]​ 

4   De tbs, al dan niet in combinatie met een kortere straf ( I )

4.1   Scepsis over de plaats van de tbs naast de vrijheidsstraf in het tweesporenstelsel

De invoering van de tbs-maatregel als typisch product van de Moderne richting in het strafrecht was voor de nog sterk klassiek-dogmatisch denkende strafrechtsjuristen in het begin van de twintigste eeuw grote reden tot scepsis. Deze scepsis is ook naderhand weer opgedoken. 
Uit de kring van de advocatuur wordt nog altijd met een zekere regelmaat het geluid vernomen dat de tbs in veel gevallen neerkomt op een vrijheidsstraf van onbepaalde duur. Daarbij is wel eens de vergelijking getrokken met de Amerikaanse indeterminate sentences, die vaak pas eindigden – en niet eerder, hoewel dat nu juist wel mogelijk was - als het in het concrete  geval opgelegde bijzondere maximum ten uitvoer was gelegd.​[27]​ In ons land werd om reden van rechtszekerheid, waaraan de justitiabelen nu eenmaal in hoge mate hechten, meer dan eens een zeer lange vrijheidsstraf boven de tbs geprefereerd. Ook zelf heb ik gedetineerden in huizen van bewaring gesproken, die daar inderdaad zo over dachten. Vroeger kon de verdachte door iedere vorm van medewerking aan het psychiatrisch onderzoek en aan de rapportage te weigeren op de rechterlijke beslissing een beduidende invloed uitoefenen, maar daarvoor is door de wetgever intussen een stokje gestoken (zie art. 37a lid 3  jo. art. 37 lid 3 Sr.).
Men ging er dan van uit dat na enige duur van de detentie betrokkene’s  psychische stoornis - indien daarvan inderdaad sprake is - zich wel zal gaan manifesteren en dat dan alsnog  - zo nodig - enige vorm van behandeling zal kunnen plaatsvinden, bijvoorbeeld in een tbs-inrichting op grond van art. 13 lid 1 Sr. (plaatsing van tot gevangenisstraf veroordeelden in een tbs-inrichting teneinde aldaar gedurende hun verdere straftijd een behandeling te kunnen ondergaan) of  op grond van art. 15 lid 5  PBW, welk artikel het mogelijk maakt dat een gedetineerde die lijdende is aan een psychische stoornis wordt overgeplaatst naar een psychiatrisch ziekenhuis. Mede met het oog daarop is meer dan eens de gedachte van de behandelgevangenis geëntameerd, temeer daar de tbs-klinieken periodiek volkomen vol waren, hetgeen herhaaldelijk passantenproblemen heeft veroorzaakt ( met thans een apotheose die al een aantal jaren duurt). Doch het is opmerkelijk dat de behandelgevangenis er nooit is gekomen, ook al is inmiddels het gevangeniswezen voorzien van enkele psychiatrische en psychologische faciliteiten (te denken valt alleen al aan de FOBA​[28]​), van een groot aantal bijzondere zorg- en opvangafdelingen (men denke aan de Bijzondere Zorg Afdelingen, de Individuele Begeleidings Afdelingen en de Verslavings Begeleidings Afdelingen) en van toegangsmogelijkheden tot andere buiten het gevangeniswezen gelegen voorzieningen, zoals die van de Geestelijke GezondheidsZorg, de GGZ. De Forensisch Psychiatrische Diensten verrichten per hofressort op dit terrein goed werk en daarbij mag de functie van de Forensische Psychiatrische Klinieken (FPK’s) van eminent belang worden genoemd. Voor P.C. Vegter zijn deze en andere ontwikkelingen zelfs voldoende reden om een specifieke behandelgevangenis niet of minder noodzakelijk te achten.​[29]​
Overigens is de tbs-maatregel de laatste decennia dusdanig verder gejuridiseerd dat door de versterkte interne​[30]​ en externe rechtspositie (onder andere met het hoger beroep tegen verlenging bij het Hof te Arnhem en met de invoering van de voorwaardelijke beëindiging) de proportionaliteit ten aanzien van het begane misdrijf iets meer dan voorheen kan worden benaderd. 
Behalve deze juridisering werden in de jaren ’80 en’90 van de vorige eeuw tevens nieuwe wettelijke versies van de tbs, te weten de gemaximeerde tbs en de tbs onder voorwaarden, ingevoerd. 
Voor zover de verminderde toerekenbaarheid nog enige mate van schuld ter vergelding overlaat legt de strafrechter in de praktijk meer dan eens naast een tbs tevens een kortere straf op en handelt hij derhalve overeenkomstig de gedachte van straf naar de mate van schuld, ook al berust dit niet op een geldend rechtsbeginsel (zie onder 2). Deze straf wordt vaak geheel of gedeeltelijk in de vorm van voorlopige hechtenis uitgezeten. Doch de rechter is in gevallen van verminderde toerekenbaarheid in het geheel niet tot het opleggen van straf verplicht, in tegenstelling tot vroeger tijden, waarin de vergeldingstheorie nog een absolutere werking had.        
  
4.2   Abolitionistische gedachten

D. van der Landen heeft echter zwaarder getild aan de rechtsongelijkheid van de tbs-gestelden in vergelijking met hun tot gevangenisstraf veroordeelde mededaders​[31]​, aan het op hen drukkende stigma van zowel een ‘boef’als ook nog ‘gek’ te zijn en aan het gevoel dat ze in een aantal gevallen dubbel worden “gestraft” met zowel een (soms zeer lange) straf én een maatregel (zie onder 5). Voor hem is dit alles van doorslaggevend gewicht om in zijn dissertatie​[32]​ te pleiten voor de afschaffing van de tbs-maatregel. Deze zou juridische legitimering ontberen. In zijn optiek kan dan in gevallen van de ernstigste psychische stoornissen worden gekomen tot ontslag van rechtsvervolging, waarna opname van de betrokkene in de GGZ  kan geschieden, terwijl in gevallen van verminderde toerekenbaarheid (proportioneel) kan worden gestraft, waarna de betrokkene eventueel in een behandelgevangenis zou kunnen worden geplaatst (evenals alle andere gedetineerden die een behandelbehoefte hebben).
Al eerder had Th. W. Van Veen zich terdege de vraag gesteld of de tbs nog wel bestaansrecht heeft en of de lange vrijheidsstraf niet even bruikbaar zou kunnen zijn voor het bereiken van hetzelfde doel.​[33]​  Zijn belangrijkste achterliggende motief is eveneens geworteld in de kwestie van de rechtsongelijkheid: Van Veen ziet geen dwingende reden om bij de bestraffing van de ziekelijk gestoorde de rechtvaardigheid een geringere rol te laten spelen dan bij de berechting van de normale dader en de doelmatigheid een grotere. Maar wel zal de onbepaalde duur voor veel verpleegden een prikkel zijn om mee te werken aan de behandeling (het is immers zijn eigen belang om de sanctieduur zo beperkt mogelijk te houden). Dit zou kunnen worden ondervangen door een langdurige gevangenisstraf waarvan het regime is gericht op verpleging en behandeling en met de mogelijkheid om tot strafvermindering te komen als de behandeling het gewenste effect blijkt te hebben. Aldus zou in zijn zienswijze een betere synthese tussen de proportionaliteit van de sanctieduur naar de ernst van het delict alsmede naar de effectiviteit van de behandeling kunnen worden bewerkstelligd. Bovendien ziet Van Veen als groot nadeel van de verlengingsprocedures en de daartoe noodzakelijke rapportages dat deze het behandelklimaat negatief beïnvloeden. Ik wil overigens opmerken dat over de tot coöperatie prikkelende werking van de onbepaalde duur van de tbs zeer verschillend kan worden gedacht. Bijvoorbeeld  S. van der Kwast, bepaald niet de minst deskundige op dit terrein die jarenlang als psychiater verbonden is geweest aan de Pompe-kliniek, kende indertijd een motiverende betekenis toe aan het stellen van een maximum aan de duur van de maatregel: iedere verpleegde dient z.i. het perspectief te hebben dat hij na een maximaal aantal jaren weer het stuur in eigen hand zal kunnen nemen.​[34]​  Naderhand is weliswaar de tbs-variant met een maximum van vier jaar in de wet opgenomen,​[35]​ maar deze is bedoeld voor de minder ernstige geweldsmisdrijven en de misdrijven waarbij geen ernstig geweld is gebruikt. Dit is anders uitgevallen dan in de discussies die daaraan voorafgingen, waarbij veelal werd gedacht aan een maximum van zes jaar.​[36]​ 
Laatstelijk heeft ook J. de Hullu, in aansluiting bij Van Veen en Van der Landen, de afschaffing van de tbs en het opgaan daarvan in de vrijheidsstraf bepleit.​[37]​ Ik kom hierop onder 5 terug.   

4.3   Pogingen tot verhoging van de doelmatigheid: een nieuwe beleidsvisie

Intussen zijn er geheel andersoortige ontwikkelingen rond de tbs gaande geweest,  niet zozeer gericht op de strafrechtsdogmatische grondslag van deze maatregel, maar op het functioneren ervan qua effectiviteit en qua kosten. Daarbij komt nog dat in de tbs-inrichtingen de beveiliging, zowel in materiële als in andere opzichten, een toenemend accent heeft gekregen. 
In dit verband wordt met ‘effectief’ bedoeld, dat de doelmatigheid van de tbs verhoogd moest worden en met name dat de intramurale behandelduur van de tbs in de individuele gevallen korter moest worden: de gemiddelde behandeling zou uiterlijk binnen 6 jaar, maar liefst eerder, met succes beëindigd dienen te worden. Ook zouden de kosten van de tbs aanzienlijk moeten worden verlaagd.
Wat was immers het geval?  De aard van de stoornissen liegt er bepaald niet om. Het gaat om ernstige en hardnekkige aandoeningen, aanvankelijk aangeduid als psychopathieën en thans als antisociale, narcistische of borderline persoonlijkheidsstoornissen en ernstige gedragsstoornissen, over de behandelbaarheid waarvan - zeker aanvankelijk - veel twijfels bestonden en waarover nog altijd veel te doen is.​[38]​ Daarbij komt dat dikwijls tevens sprake is van enige vorm van comorbiditeit.​[39]​ Overigens wordt het crisis-centrum van het gevangeniswezen, de FOBA, eveneens met deze typen stoornissen geconfronteerd. Voorts is uit onderzoek naar voren gekomen dat zich onder de tbs-populatie een toenemende gevaarlijkheid voordoet in de zin van geweldpleging tegen personen en van gewelddadig seksueel gedrag.​[40]​ Ik herinner me  de tbs-kenner J.L. van Emmerik te hebben horen zeggen​[41]​ dat van slechts 16% van de seksuele delinquenten de tbs binnen 6 jaar wordt beëindigd en dat na 8 jaar 43% van hen nog steeds is opgenomen. 
Het ligt voor de hand dat door dit alles de gemiddelde behandelduur is gestegen en het aantal beëindigingen van de tbs is afgenomen, zodat een enorme toenemende druk op de inrichtingscapaciteit is komen te liggen. Het aantal tot tbs veroordeelden dat als “passant” in een huis van bewaring op plaatsing in een tbs-kliniek zit te wachten terwijl hun tbs al is aangevangen​[42]​ is zorgwekkend gestegen, ondanks uitbreidingen van de tbs-capaciteit. Het is dan ook begrijpelijk – mede gezien het feit dat de gemiddelde kosten per dag van een  tbs-plaats ongeveer drie keer zo hoog zijn als die van een plaats in een penitentiaire inrichting -  dat men aan de verhoging van de efficiency is gaan werken.         
Een en ander is in studie genomen via twee interdepartementale beleidsonderzoeken van 1998, nl. IBO-TBS-I (over het doelmatig behandelen) en IBO-TBS-II  (over de in-, door- en uitstroom bij de tbs). Het was opvallend dat het debat over de tbs aldus voornamelijk werd gevoerd door beleidsambtenaren die de betreffende rapporten opstelden en niet zozeer – zoals vroeger -door vakjuristen, gedragskundigen en experts uit de sfeer van de geestelijke gezondheidszorg.​[43]​ Inmiddels is reeds sprake van een veel ruimere mate van contacten en samenwerking en van doorstroming en uitstroming uit tbs-klinieken naar de GGZ.​[44]​
Tenslotte werd de commissie Beleidsvisie, de zogeheten commissie-Kosto, ingesteld, die veel verder is gegaan. Als eerste stap wordt voorgesteld dat een verder uitbouw van de samenwerking van de tbs-klinieken met de GGZ zijn beslag dient te krijgen. Dit is al direct van bijzonder groot belang voor de begeleide terugkeer van de betrokkenen naar de samenleving, temeer daar een relatief groot contingent van hen is aangewezen op vervolgvoorzieningen, bijvoorbeeld in de vorm van beschermd wonen, dan wel van enige therapeutische begeleiding of zelfs opname in een behandelinrichting.
Als het aan de commissie-Kosto ligt zou de volgende stap zijn dat de tbs-klinieken in een periode van 5 à 10 jaar zullen worden geïntegreerd in de GGZ. Dit betekent dat dan de tbs-gestelden en de BOPZ-patiënten gelijkelijk in hetzelfde regionale forensisch-psychiatrische circuit terecht zullen komen waarvan alle huidige GGZ-instellingen en huidige tbs-klinieken gezamenlijk deel zullen uitmaken. 
In de visie van de commissie zal de minister van VWS de verantwoordelijkheid voor alle desbetreffende forensisch-psychiatrische voozieningen hebben, dus voor de behandeling en verpleging van alle betrokken patiënten, terwijl de minister van Justitie verantwoordelijk zal zijn voor de beveiliging, inclusief het individuele vrijheden- en verlofbeleid en de bouwkundige eisen die aan de inrichtingen moeten worden gesteld. Door een dergelijke combinatie van taken is, zo meent men, een betere regie en coördinatie mogelijk en zal “de in- en uitstroom”van patiënten effectiever en efficiënter kunnen zijn”.​[45]​ 

4.4   Het bestaansrecht van de te tbs-maatregel 

4.4.1   de eigen deskundigheden van de tbs-klinieken  
Het is evident dat in deze fuserende gedachten veelbelovende kiemen voor verbetering van de doelmatigheid van de tenuitvoerlegging van de tbs zijn gelegen. 
Echter in een veld, dat bij uitstek wordt beheerst door zowel de sterke potenties als ook – zo moet worden toegegeven - door de zwakkere potenties van de gedragswetenschappen, zal dienen te worden geaccepteerd dat de gang van zaken in en rond de behandeling en verpleging in betrekkelijk hoge mate mede zal worden bepaald door vele persoonlijke eigenschappen en omstandigheden van de betrokkenen. Het gevolg hiervan is de onvermijdelijkheid van nogal wat onvoorspelbaarheden, inschattingen en improvisaties in de individuele behandelings- en verpleegsituaties. In dit opzicht is gedurende vele jaren in de sfeer van de tbs-maatregel een enorm grote know how en ervaring opgebouwd inzake het in een optimale harmonie met elkaar combineren van eisen van beveiliging en van behandeling mede met behulp van een goede rechtspositie.​[46]​ Het daaronder liggende socio-therapeutische milieu dat elke tbs-inrichting kenmerkt en dat de verpleegsituatie in hoge mate kleurt omvat tevens de condities waaronder de behandeling mogelijk gemaakt en bevorderd wordt. Aldus wordt de noodzakelijke interne samenhang (het “ interne weefsel”) van de inrichting optimaal.​[47]​ Doch daarover heen hangt permanent de koepel van de veiligheid. Terecht is er op gewezen dat de tbs nu eenmaal niet alleen de opdracht heeft te behandelen, maar ook te beveiligen: “een combinatie waar niet iedere medicus vertrouwd mee is”.​[48]​ Belangrijk daarbij is natuurlijk het grote inschattingsvermogen inzake recidivegevaar, dat slechts op basis van veelvuldige ervaringen en bijsturingen gestalte kan krijgen.​[49]​ En dan nog geldt de risico-inschatting als één van de moeilijkste problemen en dilemma’s in dit veld. Het introduceren van taxatie-instrumenten uit het buitenland dient op zijn minst de vraag op te werpen, in hoeverre deze voldoende in onze cultuur passen en hoe betrouwbaar deze zijn met betrekking tot onze tbs-populatie​[50]​. Uiteindelijk gaat het om mensen die een of meer zeer ernstige misdrijven hebben begaan en die via behandeling en via afnemende beveiliging weer zo snel mogelijk in de samenleving zullen moeten terugkeren. 
Niet alleen het brede scala aan verloven en de voorwaardelijke beëindiging door de rechter, maar ook de vrij recente ontwikkeling van de zogeheten ‘transmurale behandeling’, die plaats vindt vóór de fase van het proefverlof​[51]​ en die kan bestaan uit een vorm van beschermd of beschut wonen op zeer korte afstand van de kliniek e.d., doch wel onder de supervisie en de begeleiding vanwege de kliniek​[52]​, bewijzen in dat verband hun onschatbare waarde. Vanwege een recente ernstige ontsporing van een semi-begeleid verlof  (de betrokken verpleegde onttrok zich hieraan en ontvoerde een meisje) is door de minister van Justitie in juni 2004 een aanscherping van het verlofbeleid aangekondigd alsmede de mogelijkheid dat verlof vergezeld zal gaan van de toepassing van electronisch toezicht.    

4.4.2  twee kapiteins op één schip: uit den boze
Maar juist het aspect van de ernstige misdrijven dat de tbs-maatregel in ons strafrecht heeft doen wortelen is het aspect dat reeds tientallen jaren in de weg heeft gestaan aan een enigszins royale bereidheid van de GGZ om justitiabelen in haar instellingen op te nemen wanneer daaraan in het justitiële circuit grote behoefte bestond.​[53]​ Daaromtrent zijn in het verleden meer dan eens tussen de betrokken ministeries van Justitie en van VWS overeenkomsten of convenanten gesloten, maar daarvan kwam in de praktijk telkenmale weinig terecht. In de GGZ werd steevast vrees gekoesterd voor justitiële patiënten, zeker tbs-gestelden, vanwege de noodzakelijke beveiliging die men in de GGZ niet kon of naar veler indruk niet wilde waarmaken. 
Maar zelfs al zou ik dit te pessimistisch zien, dan nog rijst de vraag in hoeverre het uit organisatorisch oogpunt wel wenselijk is om de behandeling van tbs-gestelden onder verantwoordelijkheid van de GGZ te brengen terwijl de beveiliging voor de verantwoordelijkheid van de justitie blijft. Vraagt zo’n taakverdeling ten aanzien van één en dezelfde sector van overheidsinspanningen niet om forse moeilijkheden en ligt dan de bureaucratische weg van problemen oplossen niet rechtstreeks op de loer? Anders gezegd: leidt dit niet onontkoombaar tot de problematiek van twee kapiteins op één schip ?
En zou de tbs-maatregel inderdaad uit ons strafrecht verdwijnen, hoe moet men zich dan de vervanging van de daarbij behorende behandelingsfaciliteiten binnen de muren van het gevangeniswezen voorstellen ? Er zullen dan – dunkt me – zeer zeker behandelingsgevangenissen moeten worden ingericht en er zullen dan weer een soort penitentiaire ‘tbs-klinieken’ gaan groeien, die vervolgens de vraag zullen opwerpen waarom we de tbs eigenlijk hebben afgeschaft. Daarbij komt nog het volgende. Als aan psychisch gestoorde delinquenten slechts gevangenisstraffen kunnen worden opgelegd zal een langer durende vrijheidsbeneming om redenen van veiligheid na ommekomst van de straf slechts kunnen worden bereikt via plaatsing in een psychiatrisch ziekenhuis. Dit betekent dan in feite een wederinvoering van het tweesporenstelsel,​[54]​ maar dan zonder de rechtspositionele waarborgen van de tbs.        

4.4.3   nieuwe behandelmethoden en behandeling onder dwang 
Het bestaansrecht van de tbs in zijn huidige vorm wordt in hoge mate ontleend aan de specifieke mogelijkheden die de tbs in zich bergt. In zoverre is een zeker isolement wellicht de kracht er van, al schept dit natuurlijk ook verplichtingen. Zo is er inderdaad een grote noodzaak tot verdere specialisatie en ontwikkeling van behandelmethoden ten aanzien van min of meer specifieke categorieën tbs-gestelden. We signaleerden reeds onder 4.3 dat de moeilijkheidsgraad van de behandelbaarheid gezien de complexe ziektebeelden enorm is toegenomen. Nog niet zo lang geleden zijn van behandelaarszijde enigszins optimistische geluiden vernomen betreffende het imago van onbehandelbaarheid dat aan personen die met een ernstige persoonlijkheidsstoornis behept zijn wordt toegedacht: hun situatie zou wel eens voor meer perspectief vatbaar kunnen zijn dan tot op heden werd aangenomen.​[55]​ 
Onderhand is in de tbs-klinieken gelijke tred gehouden met psychiatrische ontwikkelingen in het algemeen en met de medicamenteuze behandelingsmogelijkheden in het bijzonder. Van Marle wil zelfs zo ver gaan dat als onbehandelbaar geldende tbs-gestelden onder dwang met medicijnen behandeld zouden moeten kunnen worden: ‘er is voor veroordeelden met seksuele dwanggedachten met medicijnen veel te doen. Sommigen zouden zo weer prima kunnen functioneren in de maatschappij. Aan de hand van bloedtesten kun je het medicijngebruik controleren.’​[56]​  En zo zijn er meer pleidooien van psychiatrische zijde voor behandelingsvormen onder dwang te horen.​[57]​ 
Nog altijd echter geldt krachtens de jurisprudentie van de Hoge Raad​[58]​ het verbod om in het kader van de tbs een dwangbehandeling toe te passen: deze maatregel omvat wel dwangverpleging (verzorgd en beveiligd intramuraal verblijf in een sociotherapeutisch milieu), maar geen dwangbehandeling, tenzij ter afwending van een acute gevaarssituatie voor een korte duur.​[59]​ Niettemin wordt soms in de dwangverpleging als zodanig een “uitgesproken behandelmiddel”gezien, dat kennelijk voor de wetgever minder problematisch is dan andere vormen van dwangbehandeling.​[60]​ 
Het is duidelijk dat onder menig gedragskundige een grote neiging bestaat tot behandeling onder een zekere dwang. Deze zal geen al te forse doorkruising mogen vormen van de wilsvrijheid van de tbs-gestelde in de zin van de vrijheid om niet of anders te willen, zoals Mooij het uitdrukt.​[61]​    

4.4.4  de mede-verantwoordelijkheid van de rechter
Eén van de aantrekkelijkheden van het Nederlandse tweesporenstelsel is dat in het kader van de tbs in beginsel altijd voor alle soorten stoornissen plaats is geweest, hetgeen onvergelijkbaar is met de situatie in sommige andere landen waar bijvoorbeeld de persoonlijkheidsstoornis al bij voorbaat prohibitief voor enige behandeling wordt geacht: de betrokkenen krijgen daar, ondanks hun geringere toerekenbaarheid, een vrijheidsstraf.​[62]​ Nu onze justitiële overheid de volle verantwoordelijkheid voor de tbs draagt wordt deze ook genoodzaakt het beste er van maken, dus alles in het werk te stellen om te kunnen behandelen. Dit past ook bij een sterk individualiserende opvatting over de strafrechtspleging die in onze strafrechtstraditie in hoge mate domineert. 
Van heinde en verre plachten vertegenwoordigers van buitenlandse strafrechtssystemen zelfs veelvuldig naar Nederland te komen om tbs-klinieken te bezoeken en daarvan voor hun eigen situatie te leren. De Hullu zegt zich daarover te verbazen, nu de tbs desondanks in geen land navolging heeft gekregen.​[63]​ Het zou mij op mijn beurt niet verbazen als dat onder meer is te verklaren uit het feit dat nergens anders de betrokken juristen zo’n psychiatrische feeling en de betrokken gedragskundigen zo’n gevoel voor de juridische verhoudingen hebben ontwikkeld als bij ons.​[64]​ Zolang in een strafrechtssysteem van een dergelijke situatie geen sprake is valt, denk ik, weinig initiatief te verwachten op een terrein waar - noodzakelijkerwijze - (straf)recht en psychiatrie substantieel samengaan. 
Thans lijken wij veeleer voor de vraag te worden gesteld of we het omgekeerde willen doen: elders worden gestoorde delinquenten immers hoofdzakelijk in het kader van de geestelijke gezondheidszorg opgenomen en verder bejegend, doch meestal op een heel wat minder inzichtelijke wijze aangezien het toezicht dat in ons bestel vanwege het ministerie van Justitie en vanwege de rechterlijke macht wordt uitgeoefend op de zorg voor delinquenten met een psychische stoornis in andere landen geheel of gedeeltelijk ontbreekt.
Een belangrijke legitimatie voor ons tweesporenstelsel is naar mijn oordeel juist gelegen in de verantwoordelijkheid van de rechterlijke macht, die eerst op een uiterst zorgvuldige en afgewogen wijze de toerekeningsvraag dient te beantwoorden en vervolgens daarvan de consequenties in de zin van de sanctie(s) moet bepalen, voor het verloop waarvan deze in het kader van de opeenvolgende verlengingsprocedures, inclusief de beroepsprocedure bij het Hof te Arnhem, mede-verantwoordelijk blijft. Daarmee is m.i. het optimale op het terrein van de rechtsbescherming tegen de achtergrond van de grootst mogelijke proportionalitit tussen sanctieduur en misdrijf gewaarborgd.  

4.5   longstay-afdelingen
Het voorgaande neemt niet weg dat een groeiende categorie ‘uitbehandelde’ tbs-gestelden kan worden geplaatst in een sinds 1999 bestaande longstay-afdeling.   
De longstay afdelingen in Veldzicht en in de Pompe-kliniek (het Kempehuis geheten) zijn bestemd voor tbs-gestelden, die reeds een intramurale behandeling van tenminste zes jaar achter de rug hebben en in tenminste twee verschillende tbs-inrichtingen hebben verbleven, waarbij de betreffende behandelingen niet hebben geleid tot een substantiële vermindering van de delictgevaarlijkheid, om welke reden  de patiënt niet in aanmerking komt voor doorplaatsing naar een niet-justitiële GGZ-instelling. De selectieprocedure voor deze afdelingen behelst onder meer een onderzoek in het Pieter Baan Centrum (PBC) en een advies van de multidisciplinair en uit onafhankelijke deskundigen samengestelde Landelijke Adviescommissie Plaatsing (LAP).​[65]​ Voor de patiënten wordt na een behandelingsduur van zes jaar door het ministerie een lager tarief betaald
In een recent (overigens alleen in Veldzicht verricht) WODC-onderzoek  wordt geadviseerd de selectiecriteria nog eens zorgvuldig te bezien.​[66]​ Met name is na de niet succesvol gebleken behandelingen de risico-taxatie een uiterst heikele aangelegenheid. Eén van de grootste handicaps daarbij is het feit dat in de specifieke en beveiligde ambiance van de kliniek eigenlijk niet kan worden getest hoe de betrokkene zich in een vrije, althans vrijere omgeving zal gedragen en tot welke reactiepatronen hij dan kan worden bewogen. 
Ter ondersteuning van de conclusie dat de betrokkene voortdurend delictgevaarlijk is plegen vanwege de kliniek vooral zijn gedrags- en persoonlijkheidskenmerken te worden beschreven en blijven opmerkingen over de behandelingen welke hebben plaatsgevonden achterwege. Dit laatste moet als onjuist worden beschouwd gezien het feit dat het gaat om iemands behandelperspectief: er kunnen immers nog alternatieve behandelmethoden voorhanden zijn en ook kan het zijn dat de betrokkene onvoldoende aan zijn behandeling heeft meegewerkt.​[67]​ 
Voorts wordt gepleit voor een versterking van zijn rechtspositie bij de toetsing van het voortgezet verblijf in de longstay-afdeling. Deze moet niet beperkt blijven tot de interne jaarlijkse evaluatie van het verloop van de behandeling en de verpleging: in de ogen van de WODC-onderzoekers zou ter gelegenheid van iedere zesjaarlijkse verlenging van de tbs-maatregel door de twee daarbij betrokken onafhankelijke gedragskundigen aan de verlengingsrechter behalve hun verlengingsadvies tevens een advies over het verder verblijf in de longstay-afdeling moeten worden uitgebracht.Vanwege het feit dat dit de wijze van tenuitvoerlegging betreft en niet de verlenging van de maatregel als zodanig zou de verlengingsrechter daaraan hooguit een overweging ten overvloede kunnen wijden. Een dergelijke overweging kan in de praktijk ‘katalyserend’ werken ten aanzien van impasses.​[68]​ 
Vanwege de gevaren die longstay-afdelingen in zich bergen kan niet genoeg benadrukt worden dat daarvan slechts bij wijze van uitzondering en dus een uiterst spaarzaam gebruik gemaakt mag worden.
Door een aantal critici is de vergelijking gemaakt met de in 1929 in de strafwet (art. 43 bis Sr) opgenomen, doch nimmer daadwerkelijk ingevoerde maatregel van de bewaring van beroeps- en gewoontemisdadigers (zonder enige vorm van behandeling) voor een periode van 5 à 10 jaar na een reeds uitgezeten gevangenisstraf. Deze zeer omstreden maatregel,​[69]​ bedoeld ter voorkoming van verdere misdrijven, was een product van de Autoritaire richting in het strafrecht die in de donkere jaren ’30 van de vorige eeuw als een spook door Europa waarde met als enig doel de behartiging van het gemeenschapsbelang. Het verblijf op een longstay-afdeling doet daaraan inderdaad enigszins denken en noopt derhalve tot voortdurende bezinning en herbezinning.
In dit verband is het wellicht wenselijk de rechtsfiguur van de voorwaardelijke beëindiging veelvormiger te maken in die zin dat deze, eventueel gebonden aan een langere dan de thans geldende maximum-termijn van drie jaar (art. 38j lid 2 Sr),​[70]​ ook een reëel perspectief zou kunnen worden voor een longstay-bewoner. Het genoemde onderzoek van het WODC, waaruit een betrekkelijke tevredenheid van de betrokkenen over hun verblijf in ‘Veldzicht’ naar voren komt, stelt in dit opzicht (vooralsnog) enigszins gerust, maar zegt nog niet alles over hoe zich dit in de toekomst zal ontwikkelen en evenmin over vraag wat de achterliggende motieven van de betrokkenen zijn. Uiteindelijk was er in het verleden al vaker sprake van gevallen van ‘longstay’, dus avant la lettre: dit betrof tbs-gestelden die vele tientallen jaren of voor hun leven in een tbs-kliniek genesteld bleven. Oneerbiedig gezegd waren ze een soort ‘meubelstukken’ van de kliniek geworden en literair uitgedrukt werden ze wel als ‘Oblomov’ figuren aangeduid. In de forensische psychiatrie wordt dan veeleer gedacht aan  hospitalisatieverschijnselen. Maar men doelt steeds op hetzelfde fenomeen.  
Het is hoopgevend dat het Hof te Arnhem in 2003, bij zijn beslissing om (gzien de ernst van de pathologie en de onverminderde delictsgevaarlijkheid) de tbs te verlengen van een pedoseksueel die sinds 1967 in een tbs-kliniek had verbleven, tevens heeft bepaald dat gezocht dient te worden naar alternatieve mogelijkheden voor de tenuitvoerlegging, dat wil zeggen naar faciliteiten die de betrokkene meer bewegingsvrijheid zullen bieden.​[71]​ In ieder geval werd de betrokkene overgeplaatst van de kliniek waar hij al zeer lang had verbleven naar een longstay-afdeling. Dit vloeide voort uit het overleg tussen zijn advocaat en het ministerie van Justitie, dat het Hof in dit geval in de rede vond liggen. Het lijkt me dat dit overleg in de toekomst zal moeten worden herhaald.   

5   Een zeer lange gevangenisstraf gecombineerd met tbs ( III)

Het is duidelijk dat de abolitionistische gedachten over de tbs  van de diverse onder 4.2 genoemde auteurs (mede) voortkomen uit zorg over de rechtsongelijkheid, die  tussen de verschillende categorieën daders van op zichzelf ernstige misdrijven thans moet worden gesignaleerd. Daarbij speelt het verschijnsel dat de strafrechter zich in een toenemende mate is gaan overgeven aan combinatievonnissen van tbs met een zeer lange gevangenisstraf zeker een belangrijke rol. De motiveringen van de betreffende uitspraken plegen onder meer gewag te maken van de ernstig geschokte rechtsorde, het hoge gehalte aan immoraliteit van de daad en vooral vroeger toen de tbs niet altijd voldoende beveiligend werd geoordeeld: de beveiliging van de samenleving. Tegenwoordig lijkt de strafrechter  meer dan voorheen te luisteren naar de stem van de samenleving, die vraagt om zware repressie als waarborg voor beveiliging. hierbij moet wel worden aangetekend dat een groot deel van de publieke opinie zich vormt en presenteert in de sfeer van de media,  die vaak weinig schroom vertonen daarbij op een evidente wijze hun eigen normatieve dynamiek aan de dag leggen. 
Doch afgezien hiervan acht de Hoge Raad – zoals bekend –  een dergelijke veroordeling tot een lange straf en tbs niet in strijd met ons recht nu dit geen  rechtsbeginsel kent dat de straf moet worden bepaald naar de mate van schuld (zie onder 2). Dit moge juridisch zo zijn vastgesteld, maar te constateren valt dat menig strafrechter dit vermeende beginsel wel degelijk en m.i. op goede gronden hanteert: de straf dient immers te rusten op de wederrechtelijkheid en de schuld in de zin van de verwijtbaarheid. Iets anders is dat deze laatste moeilijk meetbaar is, maar dat vormt nu eenmaal één van de kernproblemen van de straftoemeting, waarmee de rechter traditioneel worstelt, juist in vanwege hun uniciteit onderling moeilijk vergelijkbare, zeer ernstige gevallen. Dit neemt niet weg dat zich bij de rechterlijke macht wel degelijk een zeker gemeengoed aan maatstaven in de trant van aangewezen orde van grootte heeft gevestigd, dat voortdurend door nieuwe uitspraken levend wordt gehouden. Door de moderne communicatiemiddelen (computerprogramma’s e.d.) kan men over elkaars rechterlijke uitspraken in het algemeen veel gemakkelijker informatie verkrijgen.
Al met al zou het de rechter sieren als deze een dergelijk lang combinatievonnis van een extra motivering voorzag, waarom hij niet om een dubbele zeer zware sanctie meent heen te kunnen. 
De Hullu toont zich, onder meer vanwege de onduidelijkheid over de eigen betekenis van de tbs, met name in combinatievonnissen, een voorstander van de afschaffing van de tbs-maatregel, zij het op lange termijn.​[72]​ Hij bepleit een integratie ofwel het verdwijnen van de tbs in de vrijheidsstraf. Ook beweegt hem daartoe het z.i. enigszins achterhaalde karakter van de on- en verminderde toerekeningsvatbaarheid, aangezien het door hem ‘een redelijke veronderstelling’wordt geoordeeld dat ‘verreweg de meeste plegers van ernstige delicten wel enige stoornis hebben die in psychiatrische zin de toerekeningsvatbaarheid vermindert’.​[73]​ Tevens sluit hij zich aan bij het door Van Veen in 1991 geopperde bezwaar dat de verlengingsprocedure met voor- en eventuele nasleep ‘bijna steeds voor onrust zorgt’ met als gevolg een slechte invloed op het behandelingsklimaat.​[74]​ Een bescheiden empirisch onderzoek onder verpleegden​[75]​ leidt evenwel tot de conclusie dat er vooralsnog geen aanwijzingen voor zijn dat de behandelingsmotivatie ernstig lijdt onder de verlengingsprocedure waarin men is verwikkeld.​[76]​    
De gedachte van De Hullu gaat er naar uit dat de strafrechter een maximumduur aan vrijheidsbeneming vaststelt in relatie tot het begane strafbare feit en de maximale strafpositie die wettelijk aan de desbetreffende delictsomschrijving is verbonden.en in de tweede plaats gerelateerd aan de objectieve omstandigheden van het geval, doch niet aan de verwijtbaarheid van de dader aangezien dit ‘een erg vaag begrip dat nauwelijks houvast biedt’ is.​[77]​ Vervolgens zijn het de executiefunctionarissen die verantwoordelijk zijn voor de vormgeving aan de tenuitvoerlegging van deze eenduidige vrijheidsbeneming. Dit betekent dat op allerlei manieren tijdens de straftenuitvoerlegging gewerkt kan worden aan de geestelijke verbetering van de psychisch gestoorde delinquenten, ongeacht of daarvoor de instelling van behandelgevangenissen noodzakelijk zal zijn of niet. In ieder geval zal in de regimes van de gevangenissen  een breed scala aan flexibele behandelings- en zorgmogelijkheden moeten worden ingevoerd. Gezien de huidige gemiddelde vrij lange behandelingsduur van tbs-gestelden zal het voorgaande in vergelijking met de huidige toestand niet al te vaak aanleiding geven tot een langere sanctieduur, vermoedelijk vaker tot een kortere strafduur, zo meent de auteur. 
Als evenwel de maximum duur van de tijdelijke straf inderdaad zal worden verhoogd van twintig jaar naar dertig jaar (zie onder 6.1) dan zal, lijkt me, de strafduur in concrete zaken zoals van moord er in feite op niet korter op worden. 
Onder 4.4.1 heb ik mijn standpunt over de grote waarde van de tbs-kliniek uiteengezet en onder 4.4.4 heb ik het belang van het tweesporenstelsel benadrukt, ook al berust het onderscheid tussen vrijheidsstraf en tbs met verpleging niet op een zuiver dogmatisch, noch op een zuiver praktisch verschil: beide sancties impliceren de beneming van de menselijke vrijheid en beide behelzen tevens het doel van de resocialisatie.​[78]​ 
Wat de tenuitvoerlegging van een lang combinatievonnis betreft is inmiddels  voorzien in een nadere wettelijke regeling. Art.13 lid 2 Sr schrijft voor dat op regelmatige tijdstippen moet worden beoordeeld of de tot een lange gevangenisstraf en tbs met verpleging veroordeelde in een tbs-kliniek dient te worden geplaatst.     
Krachtens art. 42 Penitentiaire Maatregel (PM) wordt als uitgangspunt gehanteerd dat deze plaatsing geschiedt nadat een derde van de opgelegde vrijheidsstraf ten uitvoer gelegd is. Dit heeft tot achtergrond dat een langer verblijf in de gevangenis bijvoorbeeld de behandelingsmogelijkheden zou kunnen doen verminderen of het ziektebeeld kunnen doen verergeren. Tijdens de executie van de straf wordt door de gevangenisdirecteur jaarlijks een beoordeling gemakt over de vervroegde plaatsing in een tbs-inrichting. (art. 44 lid 2 PM).
Doch ook de strafrechter heeft de uitdrukkelijke wettelijke bevoegdheid om zich in het vonnis over dit tijdstip adviserend uit te laten: zie art. 37b lid 2 Sr. Dit zal dan in het concrete geval prevaleren.       

6   De levenslange gevangenisstraf  ( IV)

6.1   De levenslange straf in het perspectief van ons sanctiestelsel   
Het aantal levenslange gevangenisstraffen in ons land is gedurende de laatste jaren - procentueel gesproken - opzienbarend toegenomen. Immers, terwijl na de Tweede Wereldoorlog gedurende een periode van een halve eeuw aan welgeteld zes personen een levenslange gevangenisstraf werd opgelegd, was dit de afgelopen acht jaren het geval met maar liefst tien personen. Dit is nog een bescheiden aantal in vergelijking met menige buitenlandse situatie. 
In het algemeen moet ervan worden uitgegaan dat een levenslange gevangenisstraf in de praktijk slechts wordt opgelegd aan daders van een dubbele of meervoudige moord. Maar dat is bij ons, anders dan in bepaalde gevallen in Engeland, geen wettelijk imperatief. Toch lijkt de levenslange gevangenisstraf door de rechterlijke macht meer “ontdekt” te zijn, althans met minder schroom te worden toegepast. Natuurlijk, in de publieke opinie wordt er af en toe om gevraagd, zo wordt door de media ruimschoots beweerd. 
Kennelijk wordt dan een tijdelijke straf die maximaal twintig jaar kan bedragen, onvoldoende gevonden. Onder 3.1 kwam de discrepantie tussen deze twintig jaar en levenslang al ter sprake. Er wordt ook wel van ‘een strafgat’ gesproken, gezien het feit dat een tot twintig jaar veroordeelde persoon met inbegrip van de v.i. na ruim dertien jaar weer op straat kan staan. En inderdaad zijn er rechterlijke uitspraken geweest die dit met zoveel woorden in hun ampele overwegingen betrekken, stellende dat een straftermijn van een dergelijke (beperkte) duur ‘geen recht doet aan de ernst van de voorliggende feiten’ (bijvoorbeeld in het geval van een schietpartij met vier dodelijke slachtoffers).​[79]​ In de Tweede Kamer lijkt intussen een meerderheid te vinden te zijn voor de verhoging van het maximum van twintig jaar naar dertig jaar, hetgeen mirabele dictu ook onder advocaten gewenst wordt​[80]​ en wel om het verder stijgen van het aantal levenslange veroordelingen tegen te gaan.​[81]​   
Ik wil hierbij met nadruk opmerken dat men zich vaak niet voldoende realiseert hoe mensen met een zeer lange (tijdelijke) straf een fors en vitaal gedeelte van hun leven op een nutteloze wijze verwoest zien worden en maar al te pijnlijk doordrongen zijn van het feit dat ze dit nimmer zullen kunnen overdoen.​[82]​ Een term als vergelding, mocht deze al voorop staan, is dan verre van misplaatst. Men make zich daarover derhalve geen al te grote zorgen. Daarenboven wijs ik er nog eens op dat het in de bedoeling ligt de vervroegde invrijheidstelling weer, zoals vóór 1988 het geval was, aan voorwaarden te binden,​[83]​ hetgeen zowel voor het tijdstip van verlening als voor de daarop volgende proeftijd van niet geringe betekenis kan zijn.  
Het wordt naar mijn mening echter tijd om de kwestie van levenslang in het bredere perspectief van het sanctiestelsel als geheel te plaatsen. Zo zou het bijvoorbeeld niet irreëel zijn om een vergelijking te maken met de andere (in ieder geval potentieel) zeer langdurende sanctie die ons strafrecht kent, de tbs. Zeker als De Hullu’s veronderstelling juist is, dat de meeste plegers van ernstige misdrijven op zijn minst verminderd toerekenbaar zijn (zie onder 5), dient uit oogpunt van een zekere rechtsgelijkheid niet voorbij gegaan te worden aan het sanctieverloop van tot tbs veroordeelde daders. Het kan gaan om uitsluitend een tbs dan wel een tbs in combinatie met een (al dan niet lange) gevangenisstraf. In geval van combinatie van tbs met een lange gevangenisstraf moet jaarlijks door de minister van Justitie worden beoordeeld of de tot deze beide sancties veroordeelde reeds dient te worden geplaatst in een tbs-kliniek. Een dergelijke plaatsing is mogelijk als de betrokkene in beginsel een derde van zijn gevangenisstraf heeft ondergaan (zie onder 5). 
Vastgesteld kan worden dat zeker de laatste jaren zowel in juridisch als in gedragskundig opzicht gewerkt is aan een bekorting van de totale tbs termijn.Niet onbelangrijk daarbij is de juridisering van de verlengingsprocedure en de invoering van de voorwaardelijke beëindiging van de tbs (zie onder 4.1). 
Dit neemt niet weg dat onbehandelbaar gebleken tbs-gestelden, zoals reeds onder 4.5 aan de orde kwam, in een longstay-afdeling kunnen worden geplaatst. De enige legitimatie voor een dergelijke uitzichtloze situatie hangt dan ook nauw samen met de ratio van de tbs-maatregel: beveiliging van de samenleving. En dan nóg wordt bij tal van betreffende beslissingen de duur van de tbs altijd weer vergeleken met wat in vergelijkbare gevallen min of meer de strafduur zou zijn geweest. De rechts(on)gelijkheid speelt - al was het maar enigszins op de achtergrond - steeds weer mee. 
Vergelijkenderwijze valt, zo zagen wij, ook over het verloop van een lange gevangenisstraf een en ander te zeggen. Daarin vindt tegenwoordig een zogeheten detentiefasering plaats, krachtens welke men vanuit een gesloten detentiesituatie, zo mogelijk, geleidelijk aan naar opener settingen wordt overgeplaatst. Aan het eind van de detentielijn bevindt zich bijvoorbeeld een open inrichting en/of de deelname aan een (extramuraal) penitentiair programma en tenslotte de vervroegde invrijheidstelling die op de nominatie staat onder voorwaarden en – naar verluidt – in uitzonderlijke gevallen wellicht al vroeger dan na 2/3 van de straftijd te gaan worden toegepast. 

6.2   Meer structurering in het belang van de rechtszekerheid

Het zou mij derhalve passend lijken om in het kielzog van al deze ontwikkelingen, die als gemeenschappelijke teneur bezitten om de uiterst lange sancties zoveel mogelijk in het belang van de resocialisatie te structureren en qua duur in te dammen, ook de levenslange gevangenisstraf aan een iets strakkere structurering te onderwerpen. Bovendien is dit intussen een noemenswaardig aantal mensen gaan betreffen. Uiteraard zal hiertoe eerst een uitvoerige bestudering van deze populatie en zijn specifieke problematiek noodzakelijk zijn. 
Maar enige vorm van rechtszekerheid zou in beginsel ook aan deze categorie veroordeelden niet geheel en al mogen worden onthouden, al zal deze zich uit zijn aard pas op langere termijn kunnen gaan realiseren.  
In deze optiek dient het krachtigste effect van de levenslange gevangenisstraf gezocht te worden in de ongetwijfeld diepe indruk die deze bij de oplegging, dus meestal relatief kort na het verschrikkelijke misdrijf, op dader, slachtoffer(s) en gemeenschap maakt. Als het goed is zal een dergelijk vonnis, mits spaarzaam gewezen, als een bom inslaan. 
De rechter die in de eerste plaats op retrospectieve en actuele gronden hiertoe komt kan hiervan onmogelijk alle toekomstige consequenties, zeker niet op de langere duur, voorzien en overzien. 
Het tijdsverloop op zichzelf doet vrijwel altijd iets met mensen, ongeacht hoe hun relatie met het betrokken misdrijf is, in de zin van enigszins vergeten en verbleken. En een strafrechtelijk systeem dat de doodstraf niet kent heeft in tenminste één opzicht niets te kiezen: dat is het beginsel van de resocialisatie op het moment dat een ieder geacht kan worden daarvoor voldoende ‘rijp’ te zijn.​[84]​ Wat de dader zelf betreft kan een detentie van een groot aantal jaren invloed op zijn ontwikkeling hebben, zelfs - naast de reeds onder 3 genoemde negatieve effecten -  ook in zeer bescheiden positieve zin: dit kan bijvoorbeeld voortkomen uit een behandeling van zijn stoornissen en/of uit zijn deelname aan diverse activiteiten met een gunstige invloed, uit zijn contacten met stafleden etc. Aldus kan hij in staat zijn een zeker menselijk vertrouwen te herwinnen.
Dit alles wijst in de richting van een menselijke maat van de vergelding, welke ruimte laat voor een uiteindelijk bijvijlen van de strafmaat naar gelang van het bereiken van een nieuwe omstandigheden en wellicht zelfs van een nieuwe persoonlijke levensfase. 
Voor deze opvatting vind ik overigens enige steun in Pompe’s visie op de betrekkelijkheid van het strafrecht: 
‘Men moet zich bij het strafrecht, dat ten bate van de menselijke samenleving door mensen wordt toegepast, voortdurend voor ogen houden, dat het slechts een relatieve betekenis heeft. Ik acht het strafrecht gerechtvaardigd, omdat het beantwoordt aan menselijke wezenstrekken, gegeven met de zedelijke verantwoordelijkheid en de onderscheiding van zedelijk goed en kwaad. Maar het zou een schokkende overmoed wezen, als men in de toepassing van het strafrecht het laatste oordeel over ’s mensen verantwoordelijkheid voor het kwaad dat hij gedaan heeft zou willen zien. De straf in de rechtsorde is niet meer dan een middel, op menselijk niveau, om de gemeenschap der mensen zo goed mogelijk in stand te houden.’​[85]​ Over de levenslange straf liet hij de waarschuwing horen dat deze ‘desperado’s’ kan kweken, voor wie de toekomst geen zin meer heeft.    
Tot op heden kan aan de levenslange gevangenisstraf echter alleen een voortijdig einde komen op grond van gratiëring: deze vindt dan plaats in de vorm van de zogeheten op jaren stelling, dat wil zeggen een omzetting in een tijdelijke gevangenisstraf waarna de v.i.-regeling in werking treedt. Weliswaar heeft niemand een recht op gratie, maar dit neemt niet weg, dat elke levenslang gestrafte altijd nog voor gratie in aanmerking kan komen. Behalve de onmiskenbare ernst van het feit worden daartoe heel wat meer omstandigheden, zoals de persoon van de betrokkene en het verloop van diens detentie, meegewogen.​[86]​ 
In de oude handboeken is te vinden dat levenslange gevangenisstraf zelden of nooit eindigt met de dood van de veroordeelde binnen de gevangenismuren.​[87]​ Toch wordt nu herhaaldelijk beweerd dat in Nederland levenslang zonder meer levenslang is, hetgeen ook gezien de latere praktijk van de gratie​[88]​ niet geheel juist is. Hoewel niemand op gratieverlening enige aanspraak kan maken, is de op jaren stelling nog steeds niet afgezworen of in onbruik.​[89]​ 
Dit laatste moet voor het Haagse gerechtshof  in juni 2004 een belangrijke beweegreden zijn geweest om de verpleegster Lucia de B, aan wie een groot aantal moorden ten laste gelegd was, te veroordelen tot levenslange gevangenisstraf en tbs. Deze door de persraadsheer van hetzelfde hof ‘uiterst ongebruikelijk’ genoemde combinatie​[90]​ werd in de bekende zaak van de  wegens meerdere moorden veroordeelde Hans van Z. eind jaren ‘60 van de vorige eeuw uitdrukkelijk vermeden omdat gratie toen als een prerogatief van de Kroon gold, waarop door de rechter niet geanticipeerd behoorde te worden. Doch het is de vraag of  een dergelijke cumulatie van sancties, waarbij de tbs kennelijk als veiligheidsventiel in de verre toekomst fungeert, niet teveel dubbelop is.     
  
6.3   Enige gedachten over een beperkte vorm van juridisering 
   
Het EHRM heeft onlangs ter zake van de Britse praktijk van levenslange gevangenisstraf een arrest gewezen, waarbij het gaat om de vaststelling van de zogeheten tariff, ofwel de periode die de veroordeelde in ieder geval verplicht is in de gevangenis door te brengen. Dit dient naar het oordeel van het Hof te geschieden in een uitspraak van de onafhankelijke rechter met alle vereiste waarborgen van dien in de zin van art. 6 EVRM en dit mag niet berusten op een administratieve beslissing van een strafexecuterende autoriteit, zoals the Home Secretary.​[91]​ Het maakt daarbij niet uit of het gaat om een levenslange gevangenisstraf die door de rechter imperatief, dus verplicht, is opgelegd (zoals in geval van moord) dan wel op grond van diens discretionaire bevoegdheid.
Al in eerdere jurisprudentie van het Hof was beslist dat de bepaling van de duur van de tariff deel uitmaakt van de vaststelling van the criminal charge omdat daarbij – anders dan bij de veroordeling – de definitieve vaststelling van de straf zelf zijn beslag krijgt.  
De betekenis van deze uitspraak is voor de Nederlandse situatie betwijfeld, nu wij een ander systeem kennen, nl. waarin gratie kan worden verleend bij wijze van gunst in plaats van de regel dat een minimum detentieduur met het oog op de vergelding wordt vastgesteld, waarna de (nog bestaande) gevaarlijkheid van de veroordeelde het criterium voor een verder durende detentie is.​[92]​  
Niettemin kan deze uitspraak een inspiratiebron zijn voor het denken over een - vooralsnog  beperkte - vorm van juridisering van de levenslange gevangenisstraf. 
Daarbij is van belang het in dit verband gemaakte onderscheid tussen de vergeldingsgraad die zich op het moment van de berechting mede met het oog op de generale preventie manifesteert en die de grondslag voor een levenslange gevangenisstraf biedt en de vergeldingsgraad die naarmate de tijd is verstreken bepalend moet worden voor de uiteindelijke strafduur, waarbij andere factoren, zoals de gevaarlijkheid van de dader, van invloed zijn op de verdere voortzetting van de straftenuitvoerlegging. In ons systeem zal dit laatste in veel gevallen worden ondervangen door het alternatief van de tbs, die in deze vorm in Engeland nu eenmaal onbekend is zodat daar de levenslange gevangenisstraf het antwoord bij uitstek is en blijft in geval van de daarvoor in aanmerking komende misdrijven.   
Voor de tenuitvoerlegging van de levenslange gevangenisstraf in de Nederlandse situatie zou te denken zijn aan een regeling die min of meer gebaseerd is op de volgende lijnen.
Na ommekomst van een wettelijk vast te stellen deel van de straftijd, bijvoorbeeld in de orde van grootte van 15 of 16 jaar, wordt in alle gevallen door een speciaal daartoe door de minister van Justitie aangewezen commissie van penitentiaire autoriteiten en penitentiaire deskundigen periodiek en stelselmatig, bijvoorbeeld ieder jaar of iedere twee jaar, bezien of een verzoek om gratie (reeds) ‘levensvatbaar’ is. Dit geschiedt mede op grond van adviezen van gedragskundigen die daartoe observatie hebben verricht. Daarbij worden altijd ook de  oordelen van de rechter die de straf heeft opgelegd en van het OM gevraagd.   
Indien zo’n verzoek voldoende verantwoord lijkt geeft de commissie een positief advies over de gratie. Dit dient zeer zwaar te tellen voor de minister van Justitie bij diens (gratie)beslissing in de vorm van een op jaren stelling. 
Valt het advies echter negatief uit dan kan de betrokkene daartegen bezwaar maken bij de commissie, die het verzoek dan dient te heroverwegen. Wordt door de minister het verzoek vervolgens – uiteraard gemotiveerd - afgewezen dan kan de betrokkene daartegen beroep aantekenen bij de – tevens uit gedragskundige leden bestaande - penitentiaire kamer van het Hof te Arnhem, die thans ook inzake beslissingen over de v.i. en in beroep over de verlenging van tbs oordeelt. Deze procedure kan zich elke volgende termijn op verzoek van de veroordeelde herhalen. 
Het ligt voor de hand dat de eventueel nog veronderstelde gevaarlijkheid van de betrokkene in dit verband een zeer zwaarwegende factor zal zijn. Deze zal dan ook als het belangrijkste toetsingscriterium fungeren. Zo mogelijk zal in dit opzicht, bijvoorbeeld door middel van enige vorm van behandeling of therapie, het nodige moeten worden gedaan.     
De bij de op jaren stelling nieuw te bepalen strafduur geeft zijn eigen indicatie voor de vervolgens te verlenen v.i. De v.i. datum zal zo veel mogelijk moeten aansluiten bij de reeds ondergane detentieduur, maar daaraan dient in ieder geval wél de voor langgestraften gebruikelijke detentiefasering optimaal voorafgegaan te zijn. Als het sluitstuk, de v.i., een invrijheidstelling onder voorwaarden zal zijn, kan ook nog in dat kader de nodige gedragsbeïnvloeding ten aanzien van de betrokkene plaats vinden, met bovendien de mogelijkheid van herroeping.
De commissie die in 2002 over een nieuwe v.i. regeling rapporteerde heeft voorgesteld aan de gronden tot weigering van de v.i. een nieuwe grond toe te voegen, nl. dat het stellen van voorwaarden niet de veiligheid van anderen dan wel de algemene veiligheid van personen kan waarborgen.​[93]​  In feite is deze situatie enigszins te vergelijken met die van een tbs gestelde die na lange tijd in een kliniek te hebben verbleven nog steeds zeer gevaarlijk wordt geacht. Ook dan kan de rechter de tbs alsmaar verlengen, terwijl de betrokkene bovendien door de minister van Justitie in een longstay-afdeling geplaatst kan worden. 

6.4   Het beginsel van de resocialisatie

Het is duidelijk dat een stramien in de bovengenoemde trant de mogelijkheid niet absoluut uitsluit dat een levenslang gestrafte inderdaad geheel of ten naaste bij zijn straf levenslang uitzit. Maar dan moet dit geschieden op grond van een (ondanks behandelingen) hardnekkig blijvende levensgevaarlijkheid. En dan wijst dit op een situatie die min of meer vergelijkbaar is met die van de longstay-patiënten in de sfeer van de tbs. In ieder geval vindt in beide situaties een periodieke toetsing door de rechter plaats,​[94]​ zij het dat dit in mijn optiek bij de levenslang gestraften van rechtswege zou moeten geschieden, terwijl de verlenging van de tbs altijd weer op vordering van het OM gebeurt. De taxatie van de gevaarlijkheid is en blijft, zo bleek reeds, een steeds weer terugkerend probleem. 
Niettemin zou een zekere graad van juridisering van de levenslange gevangenisstraf  zich vermoedelijk verdragen met de opvattingen van de hoogste Europese rechter op het gebied van de mensenrechten en bovendien stroken met het beginsel van de resocialisatie dat door de tijden heen telkenmale weer het lot van de vergetelheid lijkt te zijn beschoren. Weliswaar is aan de gratie het karakter van gunst inherent,​[95]​ maar juist de levenslang gestraften zijn daarvan voor hun resocialisatie geheel en al afhankelijk, zodat naar mijn oordeel een minimale juridisering en derhalve een uitzondering op het gunstkarakter van de gratie voor deze categorie veroordeelden te rechtvaardigen is.        
Een laatste vraag die nog rest is deze: is de criminaliteit inderdaad zo veel ernstiger geworden dat we in een veel groter aantal gevallen dan voorheen niet meer om de levenslange gevangenisstraf heen zouden kunnen? Of moeten we eenvoudig het verschijnsel erkennen dat ernstigere vormen van criminaliteit overal in de wereld en ook in alle enigszins met ons land vergelijkbare west Europese landen frequenter voorkomen en moeten we niet in absolute zin alsmaar langer willen gaan straffen? 
Het is ontegenzeggelijk een groot goed dat de rechter over eigen, professionele normen van straftoemeting en van strafrechterlijke ethiek beschikt en regelmatig ruggengraat toont ten opzichte van allerlei vormen van publieke druk en publieke kritiek. Men zie bijvoorbeeld diverse uitspraken waarin wel degelijk het resocialisatiebeginsel serieus meeweegt. 
De ultieme vergelding in de klassieke zin moge tegemoet komen aan allerlei op zichzelf zeer legitieme gevoelens van wraak, maar als middel tot criminele politiek dient het strafrecht nu eenmaal een verscheidenheid aan doelen en maatschappelijke normen en moet het bovenal realistisch blijven. 

7   De positie van de rechter 

De oplegging van de zwaarste vrijheidsbenemende strafsancties, dan wel de combinatie van vrijheidsstraf en tbs-maatregel, geschiedt uiteraard alleen in geval van de ernstigste misdrijven, maar wordt tevens beheerst door de individualiserende aspecten van de rechterlijke sanctietoemeting. Daarbij speelt in zekere mate ook het resocialisatiebeginsel een rol. 
Van belang kan daarbij de toerekenbaarheidsvraag op grond van een psychische stoornis van de dader zijn. Deze vraag wordt door de rechter in ons strafrecht uiterst consciëntieus beantwoord, waarbij de diverse deskundigenadviezen die over de persoon des daders moeten worden ingewonnen een garantie vormen tegen een lichtvaardige toepassing van de tbs-maatregel. Niettemin is het aan de rechter om de vereiste inschatting over de invloed van een eventuele psychische stoornis op het begane misdrijf en over de gevaarlijkheid van de dader voor de gemeenschap te maken: hij beschikt over de nodige discretionaire ruimte. Door sommige schrijvers, zoals De Hullu, wordt er eenvoudig van uitgegaan dat daders van ernstige levensdelicten altijd wel een verminderde graad van toerekenbaarheid zullen vertonen. 
Al met al blijft de strafrechter die tot een veroordeling tot tbs is gekomen gebonden aan deze eenmaal ingeslagen weg: hij blijft immers verantwoordelijk voor de verdere  verlenging(en) van deze maatregel. Daaraan is naderhand nog de modaliteit van de voorwaardelijke beëindiging toegevoegd. Ook mag de rechter zich in geval van een combinatievonnis in adviserende zin uitlaten over het moment waarop de langgestrafte in een tbs-inrichting zou dienen te worden geplaatst teneinde de hem tevens opgelegde tbs te doen aanvangen. 
Zeker als een niet verder behandelbare en toch nog recidivegevaarlijke tbs-gestelde in een longstay-afdeling terecht is gekomen mag daarin niet zonder meer worden berust: terecht wordt door WODC-onderzoekers voorgesteld dat tenminste eenmaal in de zes jaar aan de verlengingsrechter een onafhankelijke multidisciplinaire rapportage over de voortzetting van het verblijf in die afdeling wordt uitgebracht.   
Paradoxaal genoeg ontbreekt na een veroordeling tot een zeer lange of levenslange gevangenisstraf enige vorm van rechterlijke bemoeienis, op het advies over een eventueel gratieverzoek na. In de toekomst zal dit mogelijk veranderen als de voorwaardelijke invrijheidstelling in dier voege zou worden gewijzigd dat het de strafrechter zal zijn die tot oordelen wordt geroepen over een vordering van het OM tot weigering of uitstel van v.i.
Maar er zou nog in meer opzichten voor de wijze van tenuitvoerlegging van een lange straf  enige verantwoordelijkheid aan de strafrechter, als sequeel van zijn vonnis, kunnen worden toegedacht.      
Dit geldt a fortiori voor de levenslange gevangenisstraf, aangenomen dat ook daaraan het streven naar een vroegtijdig einde inherent zou dienen te zijn. In wezen is een dergelijk streven geïndiceerd in een systeem dat de doodstraf niet kent, waarin het resocialisatiebeginsel van substantiële betekenis is en dat bovendien speciaal voor psychisch gestoorde justitiabelen een zeer ingrijpende vrijheidsbenemende maatregel kent, waarvan eveneens naar beëindiging (al dan niet onder voorwaarden) wordt gestreefd, terwijl het om minstens even ernstige misdrijven kan gaan als bij een veroordeling tot levenslange gevangenisstraf.​[96]​
Bovendien kan bij deze uit menselijk oogpunt exorbitante straf de slijtende werking van de tijd ten aanzien van het begane misdrijf en de heilzame werking van de tijd ten aanzien van de menselijke ontwikkeling geleidelijk aan om een nieuw oordeel van de rechter vragen. Ook in andere landen, zoals in Engeland, wordt erkend dat de nauw aan het misdrijf zelf verbonden vergeldingsgraad die domineert op het moment van de veroordeling in de loop der tijd converteert in een vergeldingsgraad waarbij vooral rekening wordt gehouden met de actuele gevaarlijkheid van de veroordeelde. De grens daartussen wordt bepaald door de zogeheten ‘tariff’ofwel de minimale periode die de veroordeelde verplicht is in de gevangenis door te brengen. Het EHRM heeft intussen beslist dat deze tariff moet worden vastgesteld door de onafhankelijke rechter met alle waarborgen van art. 6 EVRM en niet door een administratieve strafexecuterende autoriteit. 
Hieruit valt ook voor ons strafrechtssysteem inspiratie te putten teneinde te komen tot een wettelijke regeling op grond waarvan de tot levenslange gevangenisstraf veroordeelde na een minimum periode van permanente detentie zou mogen rekenen op een regelmatige beoordeling van zijn situatie in verband met zijn  maatschappelijke perspectieven: daartegen zal zijn actuele gevaarlijkheid steeds moeten worden afgewogen.           
Ik durf het aan een dergelijke gedachte te opperen mede omdat het aloude vertrouwen in de Nederlandse rechterlijke macht nog immer overeind blijkt te staan. Zo wordt in het rapport van de WRR ‘De toekomst van de rechtsstaat’gesteld: ‘Het vertrouwen van de bevolking in de rechter blijft opvallend hoog’.​[97]​ 
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